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一
　
敷金の重要性と分別管理の必要性について
1　
問題提起
我が国の敷金の運用にあたっては、明確な法規による根拠が与えられていない。敷金の存在を前提とした規定は、
民法第三一六条や第六一九条第二項に見受けられるが、敷金というものが、どのような意義を持って、どのように運
一二六
用されるべきか、不動産市場の慣習などに委ねられており、実際は、賃貸人の考えに基づいて行われていることが多い。
その結果として、敷金を巡っては様々な問題が提起されてい
る
）1
（
。本稿においては、とりわけ敷金の返還に関する問
題を扱いたい。敷金の返還を巡っては、賃貸人が様々な主張をし 返還を渋る事例が目立つ。また、場合によっては敷金を返還できなくなってしまう事案も存在す
る
）（
（
。さらに、賃貸人が破産してしまった場合の敷金返還請求権の運命
について、困難な状況に陥る が現状である。こういった返還を巡る問題を解決するための前提として、賃貸人は敷金を賃借人より預託されたなら、これを自己の財産とは別にして、善良な管理者としての注意をもって管理すべきであるという、 の分別管理を主張したい。
敷金の返還を巡る問題が起きる根底には、我が国においては、賃借人が敷金を賃貸人に預託した場合、金銭所有権
は占有者のも に移るため 賃貸人がその預託さ た金銭を自己の金銭と 扱ってしまうという事情がある。敷金を自己の財産と同じよ に扱うため問題 発生する。敷金の返還にあたって、賃貸人が賃借人より預か し金銭を自己の財産と混和させ、等しく自己資金として利用してしまうことによって、敷金の返還 難 くなる。このような現状に対して、敷金は、賃貸人が自己の金銭 同視して、自由に運用できるも ではなく、賃貸人固有の財産とは分別され、他者より預かりし金銭 して 善良な管理者と の注意をもって、分別管理されるべきであ 。賃貸人が賃借人から預託された敷金について分別管理義務を負うと うことは、他者より預かりし を扱う以上、自明 理であり、正統性を有している 、こ 論文を通じて主張したい。
そのような分別管理義務の法律構成はどのようなものか、どのような事実を要件として、分別管理の効果が与えら
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れるかを検証したい。
（　
敷金の重要性
敷金の分別管理を徹底することは、敷金制度の適正な運用につながる。では、ここまで様々な問題を抱えながらも
運用されている敷金に、新たな提言をする必要性があるのか。敷金は、今一度その重要性を確認すべき重要な制度である。というのも、 は賃貸借契約におけ 信頼関係の基礎をなす重要な担保だからであ
る
）（
（
。借地関係であれば、
賃借人は多くの場合建物を有しているので、賃料不払いや債務不履行、その他の損害賠償請求権が生じた場合でも、担保の引き当てになる資産が存在する。しかしながら、借家 場合、賃借人 動産以外に目立った資産を有しておらず、 貸 にとっては、家賃の担保は必須 事項であ 。敷金の役割 一つとして 賃貸借関係の安定があげられる。継続的契約関係である以上、 料の支払 などに問題が生じた場合、深刻化する恐れがある。 ような問題を事前に回避できるのが敷金であ 。敷金制度をさらに活発化、透明化、適正化することで、賃貸借関係の安定が期待できる
）（
（
。
現実的に、敷金に対しては否定的な見方もある。敷金や権利金など、賃貸借関係の始期にかなりの初期投資を求め
られるから あ 。とくに、敷金は本来返還されることが予定 れているのにもかかわらず 様々な名目で返還を妨げられる現状に、賃借人も疑問が湧いているのではないだろうか。そこで、賃借人 安心できる敷金制度の運用は、借家関係における当事者の信頼関係を考察する上で重要 もの 言える。また一方で 賃貸人にとっても、敷金という担保の存在は、賃料不払い 危険を回避するためにも である。敷金が適切に運用されて、賃貸借関係において
一二八
生じうる賃借人の債務不履行を包括的に担保するという、本来の役割に集中することが、賃貸人・賃借人双方の利益につながるのではないか。敷金の重要性と意義を改めて確認すると、 敷金は当事者間の信頼関係の基礎をなしており、預託することによって賃借人の利益につながっている。その運用にあたっては、返還請求権を確実化することが求められる。そして、敷金の適正な運用は賃貸借関係の安定のた に必要で る
）（
（
。
（　
分別管理の必要性
敷金の重要性と存在意義を確認した上で、適正な敷金の運用は何かを改めて問うならば、やはり分別管理が必要で
あるという当初の着眼点にたどり着く。担保目的で供されて返還されることが予定されている敷金を より公正に透明性をもって運用するには、敷金の分別管理は必須である。賃貸人に、敷金を自身の固有の財産から分別して、返還の必要が生じたとき、速やかに返還できるように準備させておくことは、担保の目的で他者の金銭を預かる以上当然のことと思われ のだが 現実はそうではない。我が国の運用が非常に不明確なことは先ほども指摘したが、敷金は将来生じうる可能性のある債務不履行を担保するために現金を供するという特殊なものであり、 ういった要件に基づいてど よ な効果が発生するのか議論が尽くされていない。そして、金銭所有権の特殊性であるところ 所有＝占有と う性質が、さらにこ ような分別を難しくする。
しかしながら、ドイツにおいては、賃借人保護の重要性から、敷金を厳格に分別管理して運用している。また、金
銭所有権の特殊性という難しい点はあるが、我が国にも、他者より預かりし 銭の扱 について、信託関係や委任契約上の諸義務など、参考にできる制度が存在す 。敷金の分別管理の可能性を追求したい。
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一二九
ドイツにおける敷金の分別管理義務は、非常に厳格かつ明瞭に規定が整備され、判例の積み重ねが着実に成果を上
げていると評価できる。ドイツにおいては、敷金の分別管理の根拠はあくまで住居賃借人を保護する、賃借人保護の範疇で語られる。非常に特殊な制度であるという側面もある。そして、これから順次観察するが、ドイツと我が国であまりにも前提に違いが多いのも事実である。分別管理といえば信託があげら るが、ひとことに信託関係における分別管理義務と言っても、信託法第三四条第一項第二号ロにお ては、現金についてはその計算を別 するという表現が用いられ、その意図す ところは不明確であると う指摘がなされてい
る
）（
（
。このような議論を一歩進めて、そも
そも他者より担保目的 預かりし敷金を分別管理するこ は、賃貸人にとっ 当然 義務で と 委任契約上の善管注意義務からこれを導き、より明確に主張したいと考え 。
　
小
　　　
括
分別管理義務を考察するにあたって、まずは、この制度を徹底して運用しているドイツの敷金について概観する。
ドイツにおいては、このような厳格な敷金の運用方法は、賃借人の保護のためと明確に示され
る
）（
（
。これは、賃借人保
護への要請が下がりつつある現代社会においては 敷金の運用方法も合わせて変化す 危険性を有し いる
）（
（
。そこで、
ドイツにおいて、賃借人保護がそれほどまでに強く語られ ない、業務用賃貸借関係 ける敷金運用方法を観察し、敷金の分別管理義務 一般化される姿を検証したい。
そして、我が国において、民法の一般的な諸規定を用い 敷金の分別管理義務を構築する方法がないかを検討す
る。委任契約や寄託契約など 敷金の授受となじむ契約の中で、他者 金銭を預かると う事象に転用の可能性を有
一三〇
する規定を模索する。さらに、信託関係における受託者の分別管理義務を敷金運用に適用する可能性を考察する。このような議論 突き詰めていくと 最後に金銭所有権の特殊性と対峙しなければならなくなる。これらの議論を通じて、今一度強調するが、敷金は賃貸人が自由 運用でき 自己の金銭と同視されるものではなく、賃貸人固有の財産とは分別され、他者より預かりし金銭である、という敷金の分別管理義務が、自明の理であり、正統性を有するというこ を主張していきたい。
二
　
ドイツにおける敷金の分別管理について
ドイツにおいては、敷金制度を完全な分別管理のもとで運用している。ここに一つの理想像を見ることができる。
しかしながら、我が国の敷金の運用に応用できるかは、重大な前提の違いが存在する。以下に詳しく紹介するが、概観すると、まず、ドイツでは、敷金の所有権は賃借人に残されている。我が国にお て、 銭所有権は占有者に属するので、敷金の所有権は賃貸人にある。ドイツにおいては、ＢＧＢ第五五一条という具体的かつ明確な規定が存在し、同条に基づいて運用すれば自動的 分別管理が徹底され 。我が国は敷金の明確な規定が存在しない。制度 上でも、ドイツ おいては同条を支える敷金口座が存在し、すべての観点で を分別管理するための準備が整っている。このように大きく前提が違うが、それを踏まえた上で 我が国 敷金制度に分別管理が導入できるか、その前提としてドイツ法の敷金分別管理制度の沿革を観察したい
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1　
 ドイツにおける敷金の分別管理制度の概観
ドイツにおいては、ＢＧＢ第五五一条に基づいて、敷金の運用について明確な根拠が与えられている。同条の趣旨
によれば、敷金は賃貸人にとっての収入獲得の手段ではなく、賃貸人の諸請求権を満たすための担保として設定されたというものである。この原則に対応して、敷金から発生する利息は賃借人に帰属する旨の確認が、ＢＧＨによってなされて る
）（
（
。ドイツにおける敷金の分別管理はこの視点から始まっている。
ＢＧＢ第五五一条によれば、同条第一項において、敷金を供する約定を認め、敷金の限度額は純賃料の三ヶ月と定
めている。同条第二項は、その敷金を分納することを規定する。これら 、敷金の限度額とその納め方について 賃借人の利益を考慮した上で規定している。そして、同条第三項において、賃借人によって供された敷金 賃貸人は定期預金し、通常期待 る利息を付すように配慮 なければならないと定められている。普通預金ではなく、解約告知期間三ヶ月 定期預金に敷金を預貯金 なければならず その他の方法をとったとしても、定期 得られる利息は賃借人のために保証しなければならな
い
）（（
（
。そして、その投資は賃貸人固有の財産とは分別されねばならない。そ
の際に 、敷金口座と銘打たれた特別な口座に投資され 敷金を賃貸人固有の財産 分別管理す ことが明文 定められている。
このように分別管理が徹底されることで、規定の上では利息を賃借人に与えることができる。さらに、ＢＧＢ第
五五一条はそ 解釈運用にあたって 様々な点で賃貸借関係 安定のために機能を発揮 いる 言える。たとえば、敷金は賃貸目的物 明渡後六ヶ月程度の清算期間を経て賃借人 返還 の管理が適正だからこそ、賃貸人
一三二
は敷金の担保的機能を十分に利用できる。また賃貸人が破産した場合にも、敷金返還請求権は破産法上の取戻権が認められ、さらに強制執行時には第三者異議の申し立てもできる。
（　
ドイツにおける敷金を巡る議論の沿革について
①
　
背景事情
ドイツにおいて、敷金の分別管理がどのような経緯で導入されるに至ったか、観察したい。ドイツにおいて、敷金
は一九七〇年前後に急速に用いられるようになった。それ以前は、賃料債務などの賃借人が負うべき債務を担保する制度として、賃貸人の法定質権が主流であった。賃借人が賃貸家屋に持ち込んだ動産について、質権を設定し、賃料不払いなどの問題が生じたときは、このような動産＝家財道具を処分して、その対価から弁済を受けていたが、将来生ずるかもしれない債務不履行を担保するために金銭を預託する敷金
（
K
aution ）
という制度が徐々に活用されるに
至った。しかし がら当初は、賃貸人は敷金として預託された金銭を、自己の資金として流用してよいのか それとも金庫などに厳重に保管 おかなければならない か、どのよう 運用をすべきか議論があった
）（（
（
。
このような混沌とした議論の中で、次第に論点が明らかにされてきた。まず、敷金には利息が付されることが期待
されるが、そもそも利息を付すよう 運用をしなくて いけないのか、という疑問が生じ、そして、その利息は賃貸人・賃借人どちらに帰属するの 、という議論が過熱することに る。こ 利息の帰属 説明するために、敷金の法律的構成が語られる。利息を賃借人 与えるためには、預託された も敷 そのものの所有権を賃借人 とどめておかなければな ない
）（（
（
。そのような観点から、 敷金の法律的構成が語られることになった。様々な議論が交わされ、
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様々な敷金の法的性質に関する仮説が唱えられ、そのような中で、敷金の所有権を賃借人のもとにとどめて、賃借人に利息を与える解釈が主流を占め ようになった。
②
　
敷金の法律的構成
敷金の分別管理が議論される中で、考察された敷金の法律的構成について観察したい。一九七〇年代頃、以下のよ
うな考え方があげられた。この点は、我が国の敷金の法律的構成ともほぼ似通った議論がなされている。Ａ
　
不規則質説＝賃貸人が預けられた金銭の上に質権を設定するという考え方。
Ｂ
　
解除条件付き消費寄託＋質権設定契約。
Ｃ
　
相殺予約説。
Ｄ
　
債権質説＝賃貸人が賃借人の自己に対して有する敷金返還請求権の上に質権を有する。
Ｅ
　
停止条件付き返還債務を伴う金銭所有権移転説＝信託的所有権譲渡説＝賃貸人は賃貸借契約終了時に、賃借人に債務不履行なきことを停止条件として返還することを して 銭を受領する。そして、賃 人の債務不履行があれば、当然に控除される。
大きく分けて、物権的構成と債権的構成がある。物権的構成によれば、敷金の担保の実質を強調するが、担保物権
の厳格性、物権法定主義と取引慣行上の自然発生という実態 差が生ずる。債権 構成の中の、停止条件付き返還債務を伴う金銭所有 移転説なら、法律構成は担保ではなく、実務取引上の敷金関係を比較的素直に 構成している。具体的な効果は解釈に一任する
）（（
（
。
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このような諸説の中で、我が国はＥの停止条件付き返還債務を伴う金銭所有権移転説が有力である。これは、金銭
所有権の特殊性である、占有者に所有権があるという考え方に忠実なものである。一方で、ドイツにおいては、敷金から生ずる利息を賃借人に与えるために、敷金の所有権を賃借人 残すことを考え、債権質、もしくは用益質、または不規則質といった、敷金を担保物権の中で語ろうとする動きが主流を占め、我が国と全く異っている。そして、この物権的構成から、ドイツは完全な分別管理への一歩を踏み出すことになった。
③
　
敷金の分別管理と賃借人保護
敷金の所有権とそこから生ずる収益である利息を賃借人に与えようという考え方の根底には、賃借人保護の考え方
が強く影響を及ぼしている。一九八二年八月七日のＢＧＨ判
決
）（（
（
が、敷金から発生する利息を賃借人に与える旨を決定
して以来、分別管理を意識した敷金の運用方法が用いられるようになり、素早い立法
化
）（（
（
が行われ、規定として明文化
された。出発点から賃借人 保護のために利息を与えようという発想があ 完全な分別管理の実現につながった。
敷金から生ずる収益たる利息を賃借人に与えることを判例が認めると、ただちに立法化が行われた。そして、ＢＧ
Ｂ第五五一条の前身である旧ＢＧＢ第五五〇ｂ条が制定された。こ 間、ドイツにおいては、賃借人保護の精神を十分に反映させ、敷金から生ず 利息を賃借人に与え、賃貸人が破産した き 優先権を与えた。しかし、かなり迅速な発展をしたため の分別管理義務の根拠はどこにあるのか、という原理原則にかかわる議論が手薄であるように見受けられ
る
）（（
（
。金銭所有権に対して我が国と異なる考え方を採用している点や、信託関係の利用が盛んであるとい
う背景もあって、敷金の分別管理に関する明文規定は非常 スムーズに制定される とになる。
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しかしながら、同条が賃借人保護に根拠を置くということは、住居賃貸借に適用が限られることに表れている。そ
して前述のとおり、立法理由書も賃借人保護の立場から分別管理制度を整備したと言い、それに至る議論でも、分別管理制度の意義・要件・効果の中の、 という意義に固執しているところが見受けら
れ
）（（
（
、これでは、他者よ
り預かり 金銭としての敷金の本質を隠してしまうのではないかと考えうる。敷金の分別管理が 他者より預かりし金銭を扱う際に正統的な考え方であることを主張するわけ ある 、賃借人保護という理由づけのみを観察す だけでは不足である。そこで、ドイツにおいて、旧ＢＧＢ第五五〇ｂ条が制定されたのち、ど ような解釈が展開されたかを判例をおもに参照しながら観察したい。
④
　
敷金の分別管理の適用範囲について
ドイツの敷金制度は賃借人保護の要請から生まれた。敷金の運用方法は、弱者保護の思想に裏打ちされ、居住用賃
貸借関係に特有のものであった。ＢＧＢ第五五一条は居住用賃貸借関係にのみ適用される。しかしながら、敷金を分別管理する手法が浸透し、居住用賃貸借関係の分野で発展すると、その影響力は賃貸借関係全体に広がりを見せるようになる。敷金の分別管理が 普遍的であると認められた。
とくに、ＢＧＨは一九九四年九月二一日判
決
）（（
（
において、業務用賃貸借関係といえども、契約の補充的解釈に基づい
て、敷金の運用にあたって をすることを認めた。ＢＧＨはこ 判決の判決理由におい 、原審が敷金の法的構成を一切語らなかったことを非難しており、敷金はＢＧＢ第一二一三 並びに第一二一四条 類推 を受け、いわゆる不規則質であると決定し、利息を賃借人に与える旨を確認した して そ ような運用方法 、住居賃貸借
一三六
に限ったことではないと語られた。本件における、契約の補充的解釈について、利害関係人が特約しなかったとするなら、真摯にその欠缺を補わなけ ばならないが、本事案では、諸般の事情を考慮し、業務用賃貸借関係であっても、当事者がもし特約をしていたならば、賃貸人は預かりし敷金を金融機関に預け、一般的な 息収入を見込めるような投資を行う義務を有し、分別管理を行うべきであると う帰結に行き着くと決定した。
この判決の後、業務用賃貸借関係に敷金分別管理義務を認める判例が見受けられるようになった。たとえば、
O
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üsseldorf は一九九五年二月一八日判決において、業務用賃貸借関係にも契約の補充的解釈により敷金の分別管理義
務を準用できると決定した。そして 敷金分別管理義務を前提とした上で、どの程度の利息を付すべきかの判断をしている
）（（
（
。
ＢＧＨは二〇〇八年四月二日判決において、業務用賃貸借関係における敷金の費消事案で、賃貸人が背任罪に問わ
れるかという判断にあたって、業務用賃貸借関係に の分別管理義務が生ずる旨の確認はしたが、刑法上 背任罪までは追及しなかった。しかしながら、民事上の責任として、業務用賃貸借関係においても敷金 分別管理義務が生ずることを確認 た
）（（
（
。
もっとも新しいものでは、ＫＧは二〇一三年九月九日判決において、敷金の分別管理は業務用賃貸借関係にも適用
されると述べている。そ て、敷金を賃貸人が不当に消費した場合 、賃借人は敷金の返還を不当利得返還請求権によって主張しう と決定した。 ぜならば、業務用賃貸借関係における賃貸人は、居住用賃貸借関係における賃貸人と同じように、敷金につ て自らの財産とは分別して投資を行う義務を有するから あると述べている とく 準用の理由は見当たらないものの、分別管理義務を基にして、不当利得返還請求 説明してい
る
）（（
（
。ＫＧがとくに理由を明
一三七
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示することなく、業務用賃貸人に敷金分別管理義務を認めたことに注目すべきであり、これは、それ以前に同様な議論がなされた判例が 定着したことを示すと考えることができる。
このようなドイツにおける裁判所の動向を見ると、敷金分別管理義務は、賃借人保護の範疇から、一般的・普遍的
な地位を占めたように見受けられる。ドイツ おいて、敷金を巡る議論は、敷金は誰のもの るか、利息は誰が手にするのか、返還請求権はどう守 のか、 いう疑問から始まった。この疑問 答えるのが、分別管理義務であり、その具体化である敷金口座であった。
議論の積み重ねが立法化につながり、敷金の運用について明文規定である旧ＢＧＢ第五五〇ｂ条、並びに現行のＢ
ＧＢ第五五一条が生まれた。その後も、敷金制度をどう合理的に運用するか議論を重ね、二〇一三年の賃貸借法改正では、敷金運用にあたって最後まで議論の余地があった、分割払いの場合の履行期の問題と 敷金は賃貸借契約に附随する義務であると附随的債務構成が確認され
た
）（（
（
。そして、敷金の分別管理は、一般的なものとして、他者より預か
りし金銭の扱いの原則 され 。しかしながら、敷金が賃貸借契約から生ずる附随的債務にあたるのかという点は議論を要する。それは ちに、委任契約上の義務として構成する際に検討する。
敷金制度を巡る非常に多くの議論を経て、敷金の分別管理義務が普遍的な地位を占めていることが確認できた。
⑤
　
敷金の分別管理から認められる効果
ドイツにおける敷金の分別管理について、沿革 見 きた。それでは、実際に分別管理義務によっ どのような効
果が生ずるかを観察したい。
一三八
ＢＧＢ第五五一条は、明確に敷金の運用に関する要件を定めている。しかしながら、同条所定の要件を備えないと
敷金の分別管理が徹底されず、収益が得られず、また賃貸人の破産時に予期せぬ損害を賃借人に与えかねな
い
）（（
（
。そこ
で、賃借人は敷金の分別管理を賃貸人に対して請求することができ、裁判で争うことができ
る
）（（
（
。敷金の分別管理その
ものを徹底するように賃貸人に請求すること できるのである。敷金 分別管理が、敷金運用の基礎をなしている結果である。まず、効果の第一点目としてこの分別管理請求をあげ ことができる。
次に、賃借人が敷金の運用について疑義をさしはさむような事態となった時、賃貸人に対して、敷金の運用につい
ての情報提供を求めることができる
）（（
（
。賃貸人が負わされる敷金に関する情報提供義務である。これはのちにあげるが、
賃料の支払い拒絶につながる。
第三に、敷金の運用に関する情報提供が行われない場合、または、敷金の分別管理を賃貸人が懈怠した場合の責任
が認められる。債務不履行責任が生じ 契約 解除や損害賠償請求につながる
）（（
（
。
第四に、賃借人は預託した敷金と同額に至る範囲で、賃料の支払いを拒絶することができ
る
）（（
（
。これは、実際に敷金
の分別管理を徹底す ための重要な対抗手段として考え ことができる。
第五としては、敷金が分別管理されず、賃貸人の自己の財産と混和してしまい、その上で返還でき くなった場合、
刑法上の背任罪に問われることになる。分別管理の不履行が犯罪を構成することになる
）（（
（
。
以上の五点が敷金の分別管理の法的効果と言える。そして、分別管理されているならば、賃貸人が破産した場合に
も、賃借人は賃貸人の支配下にあ 敷金 ついて、賃貸人 他の債権者に対してＺＰＯ第七七一条 基づ 、第三者異議の訴えを提起することができる。また、ＫＯ第四三条に基づいて、取戻権 主張できることになる。
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我が国の敷金の運用にあたって、参考となる効果である。このように厳格な敷金の運用が一つの指標となる。
⑥
　
分別管理義務の附随的債務構成への疑問
ドイツでは敷金の授受については、賃貸借契約に附随す 義務 と構成す
る
）（（
（
。学説も賃貸人が預託された敷金
を確実に分別管理する契約上の附随的債務を負っていると認めてい
る
）（（
（
。近時の賃貸借法改正においても、明文にて敷
金の分別管理は賃貸借契約に附随する義務である旨を定めた
）（（
（
。
敷金の分別管理は、賃貸借契約に附随する義務であるという考え方が主流を占めているのが現状であるが、やや疑
問がある。というのも、 と言いう ためには、やはり賃貸借そのものに附随するとの評価 必要であろ 。目的物の用法遵守義務などが想定される。敷金の授受は、あくまで担保であって、賃貸借契約とは別個独立したものではないだろうか。敷金の授受と賃貸借契約との密接な関係や 敷金の重要性は認められるが、これを賃貸借契約に附随する義務であると言いうる は、少々疑問がある。
ドイツにおいても一部の判例では、敷金とは、信託関係に基づいて授受されるものであって、敷金を賃貸人が自己
使用してしまった場合、信託的な義務 ある忠実義務を負わされると決定する。さらに
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第二六六条の背任の罪
にも問われることになるという判断の中で、同判例は、これは信託関係から導かれると言う 敷金返還請求権を賃貸人の自己 や破産などから保護するために、信託的構成が必要であると、敷金返還請求権の保護目的からその意義を強調している。また同判例は、 人がこ ような敷金の を行うことは敷金の趣旨か 当然のこ であって、賃貸借契約から認められる附随的債務の一つとい 議論は意味のないものであ も言及している
）（（
（
。
一四〇
あくまで、賃貸借契約は賃料の支払いと目的物の使用収益が対価関係に立つのであって、使用収益の方法や賃料支
払いに関係するものが附随する義務と言える。そのような関係を包括的に担保する敷金は、どちらかというと、金銭消費貸借契約と抵当権設定契約のような関係にあたる では いだろうか。我が国においても 敷金特約 賃貸借契約が別個独立なものであるから、同時履行関係には立 ないという判例もあ
る
）（（
（
。このような考え方によれば、敷金の
分別管理はなおさら、賃貸借契約に は言い難くなる。
では、賃貸借契約に附随する義務ではないとするならば、どのような義務であると考えるべきか。そこで、委任契
約上の善良な 者としての注意をもって、敷金を管理するという考え方を主張したい。
三
　
敷金の分別管理の委任契約構成
1　
債権的構成の再評価
ドイツ法の敷金分別管理について、沿革と要件・効果、法的根拠の疑問の指摘をしたが、こういった厳格な管理方
法を、我が国で踏襲することができるのであろうか、という疑問に答えなければならない。そして、このような分別管理から生ずる効果について、何らかの法的構成を考察しなければならない。ドイツにおいては、前述の通り我が国のそれと根底から大きく異なっ いる。そ ような事情の相違から、ドイツのように敷金の分別管理を主張しても容易に認められない。
そこで、我が国において通用している法制度の中で、敷金の分別管理を実現 ために資するものとして、委任契
一四一
敷金の分別管理に関する一考察（太田）
約をあげたい。委任契約上の善管注意義務から、敷金の分別管理を導くことを検討したい。敷金について明確な規定が存在せず、敷金の所有権も賃貸人に移転する我が国の現状においては、他者より預かりし金銭であると う意識を法律的に構成する必要があり、それには、委任契約上の善管注意義務から考える が最も説得力を有している。
ドイツにおいては、敷金から生ずる収益を賃借人に与えるために、敷金の所有権を賃借人にとどめようという解釈
が展開され、結果的に用益質権などの物権的構成が採用されるに至った。一方我が国においては、敷金の所有権は金銭所有権の特殊性に基づいて 賃貸人のもとに与えられるので、敷金は消費寄託や消費貸借など、債権的な構成が採用されている。そして、このような寄託契約、消費貸借契約においても、目的物の管理については、委任契約が準用されている
）（（
（
。
以上の視点から、ドイツ法において認められている敷金の分別管理の効果を、我が国 おいても認めようとするな
らば、委任契約上の善管注意義務によって導くことに ると考えられる。
（　
委任契約の適用可能性について
①
　
委任契約の適用の可否
委任契約上の善管注意義務から敷金の分別管理を導くためには、そもそも、敷金関係に委任契約の成立の余地があ
るかを検討しなければならない。委任契約は「他人のため」に事務 管理する契約でなけ ばならない。この点金は、管理すべき賃貸人が、賃貸借契約に基づき自己のもとで生じうる債務不履行を担保するために 敷金を預 っていることになる。言うなら 「自分のために」他者より預かりし金銭を管理するということにな
一四二
この点について、委任契約の成立のための前提がないという指摘ができるかもしれない。しかしながら、受任者・
委任者両者のための事務ならば、委任契約の成立の余地が認められるという解釈が存在する
）（（
（
。
敷金は、抽象的 は賃貸借関係における信頼関係を支えるもの 考えうる。そして、敷金の運用を明確化すること
で、賃貸借関係が安定すると指摘した。平穏な賃貸借関係 構築は、賃貸人・賃借人双方にとって利益となる。また具体的に考察しても、敷金は、実際に賃借人による債務不履行が無いならば、残額が賃借人に返還され わけであるから、賃借人のために管理すると考察することもできよう。よって、敷金の運用にあたって、賃貸借関係を担保するという事務を委任する、委任契約 成立 余地は十分認められる。
②
　
委任契約の普遍性
本稿では、敷金の運用について、我が国の現状 合わせて、債権的構 を採用することを前提に議論を進めてい 。
債権的構成を採用した場合に、 、消費寄託、信託的金銭譲渡といくつかの考え方が認められる。賃借人が賃貸借契約から生じうる債務不履行を担保する目的で金銭を預 し、賃貸借契約の継続と安定を目的としているならば、委任関係が認められることになる。賃貸人・賃借人双方にとって利益となる管理を、受任者たる賃貸人に求め ことになるからである。一方で、金銭を預けるということに着目するならば、寄託契約と構成することもできる。そしてより具体的に敷金の運用について当事者で約定し、分別管理を徹底するならば、信託関係を こともありうる。これらの債権 構成のどれを採用したと ても、 「管理者としての賃貸人」 いう要素が導き出される 言うならば、これらの関係は別個独立した構成ではなく、委任契 を基礎として、それぞれの考え方がそこに立脚している いう
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関係である。
では、委任契約上の諸義務を準用するにあたって、委任契約の性質を検討する。委任契約上の諸規定は、他人の事
務を処理する法律関係の通則というべきものである。他人に信頼されて、そのものの事務を処理する地位にある者の法的関係については、法律が特に準用する旨を定めない場合にも、委任契約の規定を適用すべきとされる
）（（
（
。賃借人は、
将来生ずる可能性がある債務不履行を担保 ために、金銭を賃貸人に預託する。ここで改めて考察すると、担保というが、被担保債権および債務は存在していない。あくま 可能性があるだけの状態で、賃借人は金銭 預けるわけである。賃貸人を信頼して金銭を預託するということになる。とくに賃借 は、敷金が返還されることを信頼している。この点に他人を信頼して事務の処理を委託する 委任契約の基礎 なす信頼関係 見て取 よう。敷金 返還請求されるまで適正に管理を続け、賃貸人が善良な管理者 しての注意をもって、その事務を処理するという意味での分別管理は、敷金の本質から当然のことであり、委任契約の普遍性からも導くことができる。
③
　
委任契約における善管注意義務
民法第六四三条における委託の意味においては、一定の事務をその目的に従って最も合理的に経理・処理すること
を相手に委ねると理解されるので をその目的である担保目的に従って同様に経理・処理するには、やはり分別管理が最適であると考察できる。担保目的で供された金銭は必要なければやがて返還されることが明らかであるから、返還前に消費してしまい、返還が難しくなるような事態を放置することは、合理的 経理・処理したとは言えないだろう。他者より預かり 金銭を管理する上で、善良な管理者としての注意をもって経理・処 ことは当然で
一四四
ある。この善管注意義務について、委任契約は有償無償を問わず、法律効果の面で、寄託のように管理の差が生じないことが特徴である。それだけ、委ねられた以上、いかなる条件でも合理的に経理・処理を行わなければならないのである
）（（
（
。
委任契約上の善管注意義務は、各種取引の現状に合わせて個別具体的に考察され、その際には、その立場にある者
にとって相当な注意の程度が求められるわ である。 上の善管注意義務を検討するなら、敷金の分別管理は当然のことであると見受けられる。
④
　
敷金の分別管理から生ずる効果の委任契約構成
敷金の分別管理から生ずる効果は、民事上は四点があげられた。第一 、分別管理の請求、第二に分別管理に関す
る情報提供義務、第三 分別管理懈怠の場合の賃貸人の責任について、第四に敷金が分別されていない場合の賃料支払い拒絶がある。その他に敷金を自己目的で消費した場合 背 罪に問われる可能性もあるが、これは刑事責任であるので、別にする。Ａ
　
分別管理請求の可否について
ドイツのように、敷金の分別管理そのものを請求することができるかは議論を必要とする。前述のように、ドイツ
においては、敷金の分別管理を請求することは訴え 利益が認められている。我が国においては 賃貸人 対して、敷金を分別管理せよと求めることができるであろうか。前述のとおり、敷金 分別管理は受任者の善管注意義務から
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これを導くことになる。そもそも、受任者たる賃貸人は、受任者自身のもとで生じうる債務不履行を担保するために、自分の金銭を管理するという扱いの中で、善良な管理者としての注意をもって敷金を管理しなければならないのか。自分のも であるにもかかわらず、他人のために管理しなければならないということになり、 かも、善良な管理者としての注意をもって ことになるというのである。この構成だからこそ、返還請求権が生ず 前に、敷金に分別管理をするということが成り立つのかと う疑問が生じ わけである。
だが、敷金は債務不履行が生じず、充当されないならば、返還しなければならない。今は生じていなくとも、いず
れは返還しなければならな 可能性 ある。そして担保目的 供された金銭を、無償寄託における民法第六五九条のように、自己のものと同一 注意をもって対処すればよいというのでは、やはり注意の程度が低すぎ では いだろうか。敷金の定義をもう一度観察すると、賃貸人のも で生じ る、賃貸借契約に基づく請求を担保す ために敷金を預託されているのであるから、賃借人から預かっているという側面を強調すべきである。そして、預かりし金銭という本質を見るならば、やはり、委任契約と考察することが望まし 。
そして、賃借人はこういった賃貸人に負わされる善管注意義務について、預託した敷金の返還という重要な利害を
有する。ドイツにおいても、敷金返還請求権が危殆化 ことについて、賃借人の重大な利害を認め、分別管理そのものに対する訴えの利益 認めたわけであるから、我が国においても、賃貸人が負 べき善管注意義務とそれに対する賃借人の利害、そして、委任契約上、善管注意義務を尽くさなけ ば、債務不履行責任を負わされることを合わせても、十分に訴えの利益を認めることができ 。
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Ｂ
　
賃貸人の情報提供義務
分別管理から導かれる効果の中で、最も根拠が明白なものは、民法第六四五条に基づく、賃貸人の分別管理に関す
る情報提供義務である。情報提供がなされるか否かということは、敷金をどのように運用しているかを確認し、間接的に敷金の分別管理を強制する重要な効果を持っている。そして、情報提供がなされないことを原因として、賃料の支払い拒絶や契約の解除という効果が発生することになる。この賃貸人による情報提供義務は、我が国においては、民法第六四五条の受任者の報告義務の一具体例と考えることができる。
同規定は、委任契約の存続中、委任者が請求したとき、いつでも委任事務の処理の状況について報告しなければな
らないと定める。同条を適用すれば、敷金関係においても、敷金返還請求権が危殆化すること い 賃借人が賃貸人に対して預託した 状況を確認すること できる。 の賃貸人の敷金管理に関す貸人 情報提供しない場合に、賃借人のために様々な対抗手段を与える根拠 なる。賃貸人が情報提供しな ということは、敷金の分別管理を怠り、敷金返還請求権を危殆化させたことを意味してい 情報提供義務違反から、賃貸人は債務不履行責任を追及され ことになる。さらに 委任者たる賃借人は 報告の提出を訴求できる。 告の提出の訴求については、間接強制にて執行を求めることになるが、これは、預託した敷金 同額に至るま 、賃料の支払いを拒絶すると う 賃貸人に分別管理を求める際に最も効果的な賃借人の対抗手段を認めることにつながる
）（（
（
。
Ｃ
　
分別管理懈怠の責任
　
⒜
　
分別管理懈怠における損害賠償責任
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賃貸人が、分別管理を懈怠した場合の責任としては、民法第六四七条所定の、受任者が、自己のために預託金を消
費した場合に、消費した日以降利息を支払わなければならなくなる、という預託金の消費に関する責任が準用されよう。同条は、他者より預かりし金銭を自己のために消費した場合の責任につ て定める。敷金は他者より預かりし金銭である。同条所定の消費の意味も、返還が難しくなるような事態を想定しており、さらに、返還すべきまたは利息を付すべき金額と、預かりし金銭と同額を しなければ らないとされる。まさにこれは、敷金を必要な時に返還できるように分別管理することの根拠 なる規定である。また、返還 け ば らないという事実と分別管理の必要性という点からは、賃借人は敷金 返還について非常に大きな利害を有 ている。賃貸人が自己のために を消費してしまった場合、民法第六四七条は制裁 手段を提供する。このことは、受任者た 負わ れ 善管注意義務の一具体化である分別管理義務について、十分に訴えの利益を認めることができる根拠となる。
民法第六四七条に基づく受任者の消費とは、受任者たる賃貸人の資産状態から見て、同額の金銭を委任者に返還す
ることが不能・困難となる事情があるときを意味している。返還のみならず、賃借人が債務不履行した場合に充当できなくなる事態も、委任者のための支出がで なくなった場面ととらえることがで る。しかも、同条における消費というのは、返還すべき時機が到来する以前の消費と解するべきであって、敷金返還請求権が発生する以前 も、賃貸人に善管注意義務を負わせる根拠となる。すでに、敷金返還請求権が発生 のちに消費した場合、または返還できない場合、これ 債 不履行にほかなら 敷金契約を 貸借契約 は別個独立 た契約であると考える ら、敷金契約を賃貸人が債務不履行したことに る。よって、返還できない事実をもって、遅延損害金 発生する。いずれにせよ、民法第六四七条の背景には、受任者た 賃貸人が預かりし敷金を消費した場合に損害賠償 認めら の
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は、そのような行為が一種の背任的行為だからである
）（（
（
。
　
⒝
　
敷金から生ずる収益
ドイツにおけるように敷金から生ずる収益を賃借人に与えることも、委任契約から導くことができる。我が国の民
法第六四六条後段によれば、受任者は受領した金銭を返還し、その際に果実についても返還することになる。委任の目的が賃貸借関係の安定であり 領した金銭と考えるならば、そこから生ずる収益は賃借人に与えられることになる。この収益である果実には、現実に収取 も に限らず、受任者が、収取すべかりしものであるにもかかわらず、収取を怠ったならば、損害賠償義務を負うことになる。これを敷金に当てはめると、賃貸人は預託された敷金を利息が生ずるように運用し、最終的に利息も併せて返還すべきと認め れる。ドイツにおいて敷金 利息を生じさせ ために、敷金の所有権を賃借人に与えるとされたが 委 契約上の義務から 利息を与え ことも可能である。
他者より預かりし金銭を管理する者として、当該金銭を放置、または単純に保管するだけではなく、銀行などに預
け、消費することがないように配慮し 利息を付すような行為が、善管注意義務として求められ
）（（
（
。
敷金は、賃借人が賃貸借契約について債務不履行などをせずに、充当されないとなった場合、賃借人に返還される
べきものであり、この点から賃貸人は敷金をあくまで預かっているにすぎない立場にある。他者より預かりし金銭という事実を見るなら れらの諸規定によって、敷金の分別管理を認めることは妥当である。そ 、それらの諸義務は、敷金の分別管理のために相当の強制力を発揮する根拠となる。 根拠をもと 、敷 の明確 つ適切な運用を図る であ 。
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Ｄ
　
賃料の支払い拒絶
敷金の分別管理から認められる民事上の効果として四点をあげた。この中で、委任契約上の義務から、三点を認め
ることができると推測できる。委任契約上の諸義務から敷金を流用・消費した場合の責任について、およそ大半の効果を導くことができる。しかし、敷金が分別管理されない場合に最も効果的な賃借人の対抗手段と思われる、預託した敷金と同額までの賃料支払い拒絶権は、根拠を民法第五三三条所定の同時履行の抗弁権に求めるこ になる。先ほど、民法第六四五条に基づく報告義務を間接強制する際に、賃料の支払い拒絶の可能性を指摘したが、それ以上に、同時履行の抗弁権が適用 きるかを検討する必要がある。
賃貸人が敷金を分別管理しない場合、この不適切な状況を是正する強制手段として期待されるのが、預託した敷金
と同額まで賃料の支払い 拒絶するという一種の抗弁 である。ドイツにおいては、こ 拒絶権を一般留置権に基づいて認めてい
る
）（（
（
。しかしながら、我が国においては、ドイツのように一般留置権を認めておらず、また、今まで検討
してきた委任契約からも解除権は導くことができるが、間接強制以外の方法で抗弁権を認める とは難しい。同時履行の抗弁権から賃料の支払い拒絶を導かなければならない。民法第五三三条によれば 同一 双務契約から生じた債務について、同時履行関係を認めるとある。今まで本稿にお て主張してきたように、敷金関係を委任 として理解するならば、賃貸借契約とは密接な関係 有している 、別個独立した契約とな
この点について、学説は、売買や交換を除くほかの場合に、同時履行の抗弁権の有する意義が異な 点を指摘す
る
）（（
（
。とくに継続的契約関係で 特別な配慮が必要であり、履行拒絶は民法第五三三条の解釈によって導かれるもの
であ 。即時的に牽連関係が捉えやすいも では く それぞれの当事者 負う債務のうち どれ つながりを有す
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るかは、個別の解釈に委ねざるを得ない。賃貸人が敷金を分別管理しないことから、賃借人が賃料の支払い拒絶をするという履行拒絶を、同時履行の抗弁権の解釈に基づいて認めることになる。敷金の分別管理は、 貸人が先履行すべきものである。これは 賃料の支払いとは直接の同時履行の関係に立つわけではない。だが、敷金の分別管理と賃料の支払い拒絶は相互的な履行拒絶権の存在 いう限り おいて、両者は共通と考察できる 履行拒絶が認められるためには、何らかの共通性と必要性が認められ べきである。そし 履行拒絶が合理的 あ と考えられる根拠が必要である。分別管理がなされていなければ、賃借人が有する敷金返還請求権は危殆化され そういった現実の要請を考慮しなければな な 。
継続的な債権債務を生じさせる双務契約では、相互的な履行拒絶という共通性が認められ、それ以外の事情につい
ては、個別的な契約の解釈によって具体的な解決を図るべきである。このような考え方から言うならば、敷金の分別管理と賃料の支払い拒絶は同時履行の関係に立つ 考えることが き 実際に判例においては、同時履行の抗弁権を個々の契約の解釈に委ねた結果、適用される余地が広く、様々な場面に応用されてい
る
）（（
（
。このような流れから、賃
貸人が敷金 分別管理を怠った場合に 賃借人の対抗手段として賃料の支払い拒絶 認めることは、敷金契約と賃貸借契約との密接関連性 履行拒絶がもたらす実効的な効果、およびそ 重要性から解釈上 られるべきであり、判例においても参考にできるも が見受けられ
る
）（（
（
。また、より親和性を有する学説は、民法第五三三条を相手方の債務
不履行 対する抗弁権として理解しようとす
る
）（（
（
。賃貸人が敷金を分別管理しないことへの抗弁権として、賃料の支払
いを拒絶できるという主張は、 相互の関連性を適正に評価したものと言える
）（（
（
。
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⑤
　
寄託契約構成について
寄託契約構成の可能性もここで検討する。敷金関係を寄託契約として構成したとしても、目的物の管理は、委任契
約上の受任者の義務の諸規定である民法第六四六条から第六五〇条が準用される。そして、寄託契約の中でも、我が国の敷金 運用に最も近いのは、消費寄託契約であり、消費寄託契約であるならば、無償といえども、民法第六五九条は適用されず、受寄者は善良な管理者としての注意をもって預かりし金銭を管理しなければならない。すなわち、後に返還できなくなるような運用をすることは認められない。
消費寄託契約と考察すると、賃貸人たる受寄者は、預かった金銭を消費でき、同種・同等・同量のものを返還すれ
ばよい。敷金を賃貸人が自己の運転資金に組み入れてい という我が国の現状に最も近く、最も受け入 やす 構成と言える。消費寄託契約として考えるならば、今主張を展開 るような 完全な分別管理は認め れず、現状と何ら変わらな という指摘があるかもしれ い。しかしながら、法的構成を語らずに慣習に委ねるのと、その法的構成を明 かにした上で、敷金の運 を行う では、大きな違い 生じる。
たとえば、寄託契約における民法第六六五条は、受寄者が寄託物の保管をするにあたって、寄託者または第三者か
ら受け取った金銭そのほかのものがあるときは、これを寄託者 引き渡さなければならず、こ 中には収取した果実も含まれるとある。委任と同じく、ドイツにおいて 敷金から生ずる収益を賃借人が得ることと同じ帰結になる。また、受寄者が寄託者に引き渡さなければならない金銭、または寄託 ために用いるべき金銭を自己のため 消費たときは、その消費した日以降の利息を払い、損害が生じたならばその賠償をしなければならないとされる 賃貸人たる受寄者の義務を明確に示し、敷金についてとくにその返還を阻害す 行為 禁じている。寄託物の管理に
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あたっては、善良な管理者としての注意をもってこれにあたり、消費寄託契約においては、返還できなくなるような運用方法は禁じられる。法的根拠を寄託契約に求め も、委任契約上の善管注意義務が適用され、実質的に分別管理を徹底するのと同 ような効果が期待される。
また、本稿において主張している分別管理をさらに徹底させる構成も見出すことができる。すなわち、特定物とし
て寄託された金銭という構成である。敷金たる金銭を特定物として寄託した場合、その当該金銭を消費しただけで、債務不履行を問われる。これは、厳格 敷金の分別管理 実現する方法である。しかしながら、厳格と思われる敷金の分別管理を実現してい ドイツにおいても、こ ような扱いは異論がある。預かり 金銭をそのまま保管するだけでよいのかという疑問である。 は 賃貸人が預かりし敷金を金庫に厳重保管しておけば 分別 理を尽くしたと言えるか議論 。このよ な場合に 積極的債権侵害と評価され、損害賠償請求が認め れた
）（（
（
。
金銭を預託する場合の、受寄者・受任者はドイツにおいても、ＢＧＢ第六八八条によって、その資産状態などから
みて、同額の金銭を寄託者・委任者・賃借人に返還、もしく その支出することが不能も くは困難となる事情 あるとき、管理義務を尽くしていなかったと非難されることにな
る
）（（
（
。同様の考え方が、我が国の民法第六四七条の「金
額」という言葉にも反映されてい
）（（
（
。
敷金について消費寄託契約と構成しても、委任契約上の善管注意義務が適用される。この点、消費寄託契約の内
容に応じて考慮する必要があるとの指摘もあ
る
）（（
（
。敷金関係は、賃借人から預かりし金銭の管理を賃貸人が行うため、
もっぱらその責任は委任の規定に従って定められるべきである。
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四
　
敷金と信託
委任契約の通則性から、分別管理という具体的な義務を導くべき解釈を模索したが、法制度上は、それ以上に具体
的に分別管理を求める信託関係が存在する。我が国の敷金の法的性質論においても、信託的譲渡という言葉が用いられた。ドイツにおいては、敷金は信託類似の関係によって分別管理されるとも言われてい
る
）（（
（
。敷金と信託について観
察してみたい。
敷金関係が信託によって規律されるとするならば、分別管理義務は我が国の信託法の第三四条に具体的に規定され
ている。敷金は金銭であるから、その計算を別にすることによって分別管理され、敷金返還請求権は十分確保されることにな
しかしながら、実務は敷金関係に信託制度を用いることに消極的であるように見受けられる。ドイツにおいては、
先ほど述べたが、本来分別管理が規定されていない業務用賃貸借関係にも、信託類似の関係を 契約の補充的解釈に基づいて認める判例があった
が
）（（
（
、我が国においては、取引の通念として、敷金関係を信託で処理する考え方が醸成さ
れていな 。
これは、抽象的に言うならば、我が国とドイツの信託制度の沿革や信託制度の機能の差が原因と言え、具体的には、
特定性の問題が指摘され
る
）（（
（
。ドイツのように敷金口座が存在し、敷金の分別管理を貫徹する制度的な受け皿があるか
否かという問題であると考察される。信託関係を適用するためには、制度的に分別を徹底する工夫がなされる必要が
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ある。信託法第三四条所定の、 「金銭は計算を別にする」という方法は、会計監査報告だけをすれば、分別管理したと評価されるのであろうか。これは不完全な管理方法ではないだろ か。少なくとも、別の口座 用意して、そこで賃貸人の財産とは完全に分別して、初めて信託と言いうるのではない
か
）（（
（
。このような議論は、敷金口座という制度が
必要か否かという別の議論を提起するも である。ただし、賃貸人と賃借人が明確に敷金関係に信託制度 いることを特約するならば、当然に認められる
五
　
金銭所有権の特殊性と敷金の分別管理
敷金の分別管理を徹底することで、確実に敷金を返還させる議論を進めて来たわけであるが、その目的はどこにあ
るか。一番大きな効果を期待されるのが、賃貸人が破産して、賃貸人の債権者が敷金を含む賃貸人の資産に執行をかけた場合に、賃借人に取戻権、または第三者異議の訴えを認め、敷金返還請求 を物権的に保護でき か ことである。敷金の分別管理義務はこのための前提の議論と位置付けられる。
先ほどの信託の議論でも問題となったが、このような敷金返還請求権に対して特別な保護を与えるために、賃貸人
の資産の中で、預かりし金銭という分類が認めら か。こ 扱いについ は、金銭 占有あるところに所有あり、という金銭所有権の特殊性に対する例外を認める必要があ 。我が国は、賃貸人が敷金の所有権を得るこ にな 。このような現状では、賃借人に特別な保護を与えることはできない
しかしながら、賃借人が担保目的で供していた金銭を、賃貸人 債権者が債権者平等の原則を主張して掴取するこ
一五五
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とには違和感を覚える。預けておいた金銭が、たまたま預かっている者が破産してしまったために、返還されないというのは、矛盾ある帰結である。いずれにせよ、金銭所有権の特殊性に対峙して、敷金に対して何らかの特定性を確保し、賃借人の優先権 認め べきである。
その道筋を示すのが、ドイツにおいて認められている価値の
vindicatio
という考え方であろう。ドイツにおいては、
金銭の上に物権的請求権を認め 。我が国にお ても、騙取金銭の不当利得返還請求権の帰趨について、例外的に受領者が悪意・重過失にあたる場合、返還を命じ 判例がある
）（（
（
。
この判例の趣旨を読むと、何らかの形で財産の特定性が認められれば、敷金返還請求権に対して特別な保護を与え
ることができるのではないか。すなわち、敷金の分別管理義務を具体的に体現するような制度があれば、金銭所有権の特殊性に対して例外を示すことができ 。分別管理義務の確立の意義はここにある。
金銭所有権の特殊性と 対峙については、銀行預金などと 関係でさらに議論が必要であり、別稿に改めたい。
ま
　
と
　
め
敷金の適正な運用をするため 根拠として、分別管理義務について議論をしてきた。ドイツにおけ 敷金 理想的
扱いを観察し、それに近い形での分別管理を認める根拠を模索した。ドイツと我が国 は、敷金を巡って考え方が大きく異なっている。ドイツでは敷金 所有権は賃借人に残され、議論が成熟し、判例の蓄積を経て、明確な法規定とそれを支える敷金口座がある。こういった理想に近づけるために、我が国で 他者より預かりし金銭 という点
一五六
を強調し、委任契約上の諸義務を適用して、分別管理することを考察した。
ドイツのように敷金の分別管理が物権的構成を採用する一方で、我が国ではあくまで契約として、それを特徴付け
る工夫をした。 かしながら、この差は次のような考察を見ると、決定的ではない というのも、ＢＧＢ第五五一条の制定にあたって、参照された用益質権に関するＢＧＢ第一二一三条から第一二一五条までの諸規定には、委任契約的な報告義務などの、 善管注意義務が見受けられる である。ＢＧＢ第一二一四条に 質権者の報告義務が規定され、ＢＧＢ第一二一五条には管理義務も規定されてい
る
）（（
（
。結局、物権的構成・債権的構成どちらを採用しても、委任契約
上の善管注意義務が根拠 存在しているのである。敷金の分別管理は委任契約上の善管注意義務の一具体化として理解される。
この他に、信託制度や金銭所有権の特殊性に関する議論をより深く進めることで、敷金の分別管理義務をもとに、
実際にどう敷金を運用するのか、そのあるべき姿がより具体的に示されることに ろう。
本稿執筆中に、法制審議会が、民法債権法改正の要綱を法務大臣に答申した。その中で、敷金について返還する旨
の明文規定を入れるとされているが、そも も、敷金は返還されるべきも であ 。返還を確認する規定を導入するまでもない。問題はその返還 確実にするための議論が不十分なことである。なぜ返還する必要があるのか、返還を確実にする具体的な効果はどのような根拠から導かれるのか。まだまだ敷金の全容が明 かになったわけではない旨の指摘をしたい。
（
1）国民生活センターの統計によると、 敷金を巡るトラブルの相談件数は、 二〇〇九年一六七八三件、 二〇一〇年一六二九三件、二〇一一年一五五一三件、二〇一二年一四二一二件、二〇一三年一三九一八件とかなりの相談が寄せられていることがうか
一五七
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がい知れる。
http://w
w
w
.kokusen.go.jp/soudan_topics/data/chintai.htm
l
（
（）東京地判二〇一四年九月一七日。練馬区が日大と敷金返還の是非を巡って争った。賃貸借契約が合意解除されたため、賃借人である日大側が練馬区に対して敷金返還を求めたが、練馬区は預かりし敷金を消費してしまっていたため、返還する時機に至っていない旨の主張をしたが認められず、区の積立金を取り崩して返還を余儀なくされた。
（
（）
L
aenz, K
., L
ehrbuch des Schuldrechts,B
and
Ⅱ/（, B
esonderer T
eil, C
. H
. B
eck, 1（（（, S. （（（ff.
（
（）宇都宮健児「ゼロゼロ物件に関する諸問題」月刊司法書士二〇〇九年八月号一四頁。敷金ゼロ・礼金ゼロを謳い文句とするゼロゼロ物件では、入居時の初期費用を低廉に抑えることができるので、低所得者が入居する場合が多い。このような生活困窮や法的無知 付け込んだ対応が問題視され、集団訴訟が提起されている。実際に賃貸借契約であっても、施設付鍵利用契約という名目の契約を締結し、家賃の支払が数日遅れただけで 賃借人に無断で部屋の鍵を交換し、部屋を利用できなくさせ、違約金や施設再利用料 生存確認出張料、新規契約手数料名目で高額な違約金を請求し、部屋の中の賃借人の家財道具を無断で処分するなど、様々な問題を引き起こした。実態が賃貸借契約 あるにもかかわらず、無名 を標榜し、脱法的な扱いをしている。それぞれ、信頼関係破壊の法理や自力救済、消費者 法違反、刑法上の不動産侵奪罪、住居侵入罪、窃盗罪など 構成す とある。非常に重大な問題であるが、これこそが、当事者間に信頼関係のない賃貸借関係の実態である。
（
（）我妻栄「判例に現れた敷金問題」 『民法研究（Ⅵ）債権各論』 （有斐閣、一九六九年）一 九頁以下。
（
（）新井誠『信託法』第
（版（有斐閣、二〇〇八年）二七五頁。
（
（）
B
T
-D
rucks. （/（0（（, S10.  立法理由書によると、賃借人保護を強調し、明確にそれを理由としている事が理解できる。
（
（）
B
T
-D
rucks. 1（/10（（（.  ドイツでは二〇一三年の「賃貸住居の省エネルギー化ならびに明渡手続の簡素化に関する法律草
 
案」によって、賃貸借法は大幅に改正された。同法案は、省エネ化への対応が主題に据えられ おり、特に、ドイツにおいては、資源の枯渇と持続可能な社会の構築のための配慮として、住居を省エネ化していく様々な運動を支援することになった結果である。温暖化防止という大義名分 得て 賃借人の受忍義務に大幅な譲歩を求めた。 らに 人に って利益となるような、明渡手続の簡素化や敷金不払いの場合の中途解約 大胆 方向転換 行われ また 近時 解 保護制度の中心とも言える「自己必要性」についても改正 議論が起きている。
一五八
（
（）
B
G
H
, U
rteil vom
 0（. 0（. 1（（（., N
JW
 1（（（, S. （1（（.  敷金から発生する利息は誰のもので、敷金の持つ性格はどのようなも
のであるべきか、はじめて判断が下された。
（
10）
Z
euner, W
olf-R
ainer, D
ie H
öhe des Schadensersatzes bei schuldhafter N
ichtverzinsung der vom
 M
ieter gezahlten K
aution, 
Z
M
R
, 1（（0, S. 1（（.  敷金からどのような利益と損害が発生するか、ＢＧＢ第五五一条とその前身である旧ＢＧＢ第五五〇ｂ
条が制定される前の議論であるが、法定利率ではなく、一般の公定歩合に基づいて、敷金から利益が発生すると論じている。
（
11）
K
öhler, H
., W
em
 stehen die N
utzungen aus einer M
ietkaution zu?, Z
M
R
, 1（（1. S. （.  敷金の法的性質論をふまえ、敷金か
ら発生する収益を賃貸人それとも賃借人のどちらが獲得するか議論している。敷金の法的性質を不規則寄託、消費貸借、不規則質、用益質のどれにあた かを詳細に議論し、最終的に用益質権が最も相当であるという帰結に至っている。その過程の中で、用益質であるならば、債権者たる賃貸人は敷金から収益を上げなければならず、預かりし金銭を金庫に厳重保管しただけでは 積極的債権侵害 問われる可能性もあると指摘する。敷金を収益が生ず ように運用する義務を導いている。
（
1（）
H
erpers, H
., Ü
ber die V
erzinsung von M
ietkaution, W
uM
, 1（（（, S. （（（.  敷金の利息を賃貸人・賃借人どちらに渡すべきか
の議論がなされている。厳密にＢＧＢ第一二一三条の適用を考察すると、賃借人に利息を与える帰結とはならないが、賃借人に利息を与えるような解釈がなされている。しかしながら、まだ当事者間に特約があることが前提とされて る。そのような前提を崩して、特約がなくても利息を賃借人に与えるべきで 強く主張 てい 。
（
1（）幾代通「敷金」 『総合判例研究叢書
　
民法（１） 』 （有斐閣、一九五六年）一五二頁。我が国においても、敷金の法律的構成
について議論があった 、内容については、ドイツにおける議論を踏襲している。
Stenzel, H
., D
ie M
iet- und P
achtkaution, 
1（（（.
（
1（）
B
G
H
, a.a.O
. （
（ ）.  敷金から発生する利息は誰のもので、敷金の持つ性格はどのようなものであるべきか、はじめて判断が下
された。
（
1（）
B
T
-D
rucks., a.a.O
. （
（ ）.
（
1（）
B
T
-D
rucks., a.a.O
. （
（ ）.  敷金の法的構成を語ることなく、賃借人の保護を強調する。
（
1（）
Sternel, F
., M
ietrecht, （. A
ufl. D
r. O
ttoK
G
, 1（（（, S. （（（.
（
1（）
B
G
H
, U
rteil vom
 （1. 0（. 1（（（., N
JW
, 1（（（, S. （（（（.  ＢＧＨは、原審が敷金の分別管理義務を特約で明示した時にだけ認め
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ると決定したことに対しても異を唱えている。原審は、業務用賃貸借関係においても利息を付し、分別管理を行うことを認めるのは吝かではないが、それを正当性や妥当性といった一般的な価値判断で導くことは、契約の無限の拡大を招くので望ましくないと言う。しかし、 ＢＧＨはこのような見解を否定している。ＢＧＨは特約の存在が最も合理的な根拠であると言い、利息収入を賃貸人に与える いう、法規と異なった解釈を行う際に明文での特約が必要であって、両当事者は、利息収入および分別管理 行うことについて想定 いなかったと言うが、このような規定の欠缺にあたっ こそ、補充的な契約の解釈が必要であり、そ 判断 して、法規の原則に依拠すべきであると言う。そして、その主張に際して、敷金の分別管理義務は住居賃貸借のための価値評価であるが 無制限に業務用賃貸借関係に準用しても構わないと大胆な判断をしている。 また、このような当事者が特約 欠く場合の補充的解釈の扱いについて、請負契約における補充的解釈を広く認めた
B
G
H
, U
rteil 
vom
 （（. 0（. 1（（（., N
JW
, 1（（（, S. 1（（（.  を引用している。取引の通念上それが必要であるならば、義務として認められる旨が
確認された。
（
1（）
O
L
G
 D
üsseldurf U
rteil vom
 1（. （. 1（（（., N
JW
-R
R
, 1（（（, S. （（（.
（
（0）
B
G
H
, U
rteil vom
 （. （. （00（., N
Z
M
, （00（, S. （1（.  ＢＧＨは賃貸人が業務用銀行口座に敷金を預金してしまい、それをかどに
背任罪に問われた事案で、業務用賃貸借にも敷金についてのＢＧＢ第五五一条所定の責任を賃貸人に認めう と指摘している。
（
（1）
K
G
, U
rteil vom
 0（. 0（. （01（. F
D
-M
ietR
. （01（, （（（（（1.
（
（（）
B
T
-D
rucks., a.a.O
. （
（ ）, S. （（.  二〇一三年三月一一日の賃貸借改正法によって、敷金を滞納した場合に特別な解約事由が認
められるとして、ＢＧＢ第五六九条第二ａ項が導入され 。
（
（（）
B
G
H
, U
rteil vom
 （0. 1（. （00（., N
JW
, （00（, S. 11（（.  敷金の分別管理は、当事者が所定の信託的な分別管理を行った場合
にのみ認められる。同判例によると、敷金口座は、敷金を預ける目的で開設された事情が明示さ 、認識され る状態のとき 単に賃貸人が自分の口座と別の口座 開いただけ のような敷金に対する保護は認められない。当該敷金を預ける口座が敷金口座と宣言され、そして金融機関にその性質が示され、さらに賃料口座など目的が曖昧な表現でなく、敷金口座と銘打たなければならない。また
K
öhler, W
., K
ossm
ann, R
., H
andbuch der W
ohnraum
m
iete, （., 
neubearbeitete A
uflage, V
erlag F
rany V
ahlen, M
ünchen, （00（, S. 1（（, R
dnr（（.  によると、賃貸人がどのような投資を行う
一六〇
としても、賃貸人の個人財産とは完全に別置きされなければならない。それ故に、最良の方法は、特別口座に預け入れられ、そこに固定されることである。さらに、
B
ayO
bL
G
, U
rteil vom
 0（. 0（. 1（（1., N
JW
, 1（（1, S. （（（.  によると、バイエルン州最
高裁は、分別管理がなされなければ、敷金に対して保護が与えられない。賃貸人の個人の資産と混和した場合に、分別管理されなかったとすると、賃貸人の債権者は も攫取できると決定した。さらに同旨の判例も多く目にすることができる。
B
G
H
, N
JW
, 1（（1, S. （（（, N
JW
, 1（（（, S. 1（（（, N
Z
M
, （00（, S. （1（.
（
（（）
A
G
 M
ünchen U
rteil vom
 10. 0（. 1（（（., N
JW
-R
R
, 1（（（, S. （（（.  敷金の分別管理について、賃借人は賃貸人に対して訴訟に
基づいて求めることが認められるか。言う らば、敷金の分別管理がどの程度の重みを持つのかが争われた。下級審判決では、敷金の分別管理義務は、敷金が信託口座に投資されて じめて認められること、分別管理義務こそが、適切な敷金の運用の基礎となってい 、を強調して、訴えの利益を認めた。
（
（（）
B
G
H
, U
rteil vom
 1（. 10. （010., N
JW
-Spezial, （010, S. （（.
（
（（）
B
lank, H
. Schm
idt-F
utterer, M
ietrecht, 10. A
uflag, C
. H
. B
eck, （011, S. 10（（, R
dnr. （（.  前述の
L
G
 G
iessen
の判例を引用
 
し、賃貸人に債務不履行責任を負わせている。
（
（（）清水元『留置権』叢書民法総合判例研究（一粒社、一九九五年）二頁。我が国では認められていない一般留置権によって、賃料の支払い拒絶を認めている。同旨の判例（
L
G
 G
ieß
en, N
JW
-R
R
, 1（（（, S. 1（（（. ）もある。
（
（（）
Schm
idt-F
utterer, a.a.O
. （
（（ ）, S. 10（（, R
dnr. （（.
（
（（）
W
eidenkaff, W
., in P
alandt, B
ürgerliches G
esetzbuch, （（. A
uflage, C
. H
. B
eck, （01（.
§（（1, R
dnr. （.
（
（0）
D
erleder, P
., D
ie Sicherung der K
aution des W
ohnraum
m
ieters gegen über den G
läubigern des V
erm
ieters, N
JW
, 1（（（,  
S. （（（（.
（
（1）
B
T
-D
rucks., a.a.O
. （
（ ）, S. （（.  ＢＧＢ第五六九条第二ａ項は、明文にて敷金の分別管理は賃貸借契約に附随する義務である
と定めている。
（
（（）
B
G
H
, U
rteil vom
 （（. （. 1（（（., N
JW
, 1（（（, S. （（.
（
（（）最判昭和四九年九月二日 民集二八巻六号一一五二頁） 。
（
（（）敷金の授受を消費寄託として考えるならば、消費寄託契約においては、預かりしものを返還できなくなるような運用をす
一六一
敷金の分別管理に関する一考察（太田）
ると、債務不履行責任を問われる。敷金などの他者より預かりし金銭を返還できなくなるような利用に供することは禁じられている。判例の中には、準占有者への弁済の事例において、金融機関に対して、注意義務を尽くさなければ免責されないと判断しているものがある。例えば、最判昭和五九年二月二三日（民集三八巻三号四九五頁） 、最判平成九年四月二四日（民集五一巻四号一九九一頁） 、下級審では名古屋地判平成一五年七月一八日、甲府地判平成一八年二月二八日などがあり、それぞれ、受寄者に善管注意義務を負わせている。ただし、これらの判例では、最終的な責任の認定にあたっては、不法行為に基づいて受寄者の責任を認定してい ドイツにおいても 受寄者が受寄物を返還しない、またはその管理 怠った場合不法行為責任を負うとあ 。
M
edicus, D
., L
orenz, S., Schuldrecht
Ⅱ, B
esonderer T
eil, 1（., A
uflage, C
. H
. B
eck, （010, S. （0（f.
（
（（）我妻栄『債権各論
　
中巻二（民法講義Ⅴ
（） 』 （岩波書店、二〇〇六年）六五八頁。
（
（（）我妻、前掲注 （
（（） 、六六六頁。委任契約は、他人を信頼して事務処理を委託する場合には常に存在する。純粋に委任だけ
が求められるような契約関係は少なく 他の関係の中に委任的色彩と て浸透する場合に重要な意義を有 いる。
（
（（）最判昭和三六年二月一六日（民集一五巻二号二四四頁） 。委任契約における善管注意義務とは、具体的な取引の通念に従い相当と認められるものである。業務の性質に照らして、危険防止のための実験上の必要とされる最善の注意を要求される。
（
（（）明石三郎、幾代通
　
編『注釈民法（
1（）債権
（』 （有斐閣、一九六七年）一八〇頁以下。
（
（（）我妻、前掲注 （
（（） 、六八一頁。
（
（0）明石、前掲注
（（） 、一八五頁。
（
（1）
B
lank, H
., a.a.O
. （
（（ ）, S. 10（（, R
dnr. （（.
（
（（）広中俊雄『債権各論講義（第
（版） 』 （有斐閣、一九九九年）三三〇頁。
（
（（）広中、前掲注
（（） 、三三二頁。
（
（（）判例において、見受けられるものには次のようなものがある。建物買取請求権と賃貸目的物の明け渡しの関係について大判昭和一八年二月一八日（民集九一頁以下） 、弁済と小切手の引き渡 の関係について最判昭和三三年六月三日（民集一 巻九号一二八七頁） 、弁済と受領証の引き渡しの関係について大判昭和一六年三月一日（民集一七一頁）
（
（（）清水元『プログレッシブ民法
　
債権各論Ⅰ』 （成文堂、二〇一二年）四五頁。
（
（（）
L
G
 D
arm
stadt, U
rteil vom
 （. 11. （001., N
Z
M
, （00（, S. 1（.  ドイツにおいては、留置権を安易に認めるのではなく、履行拒
一六二
絶権を認めようという考え方もある。
（
（（）
K
öhler, H
., a.a.O
. （
11 ）. S. （.
（
（（）
Sprau, H
., a.a.O
. （
（（ ）, S. 11（（, R
dnr. （f.
（
（（）我妻、前掲注 （
（（） 、六八〇頁以下。
（
（0）我妻、前掲注 （
（（） 、七〇 頁。
（
（1）
B
G
H
, a.a.O
. （
（ ）.  ＢＧＨは信託的に譲渡されたと表現している。その意味自体は理解が難しい。そもそも、信託関係であ
れば、受託者たる賃貸人に敷金の所有権が移転してしまう。その辺りを警戒して、信託的と表現しているが、本質は別に議論を要する。
（
（（）
O
L
G
 D
üsseldurf, a.a.O
. （
1（ ）.
（
（（）
G
ruber, M
., D
er T
reuhandm
issbrauch, A
cP
. （0（ （
（00（ ）
S. （（（.  ドイツにおいては信託関係があらゆる契約関係に適用さ
れ、それに頼ってい という指摘がなされている。信託関係が、我が国の委任契約のような任務を負わされているのではないか。
（
（（）岸本雄次郎「サービサーの分別管理と回収金の保全」筑波法学三八号（二〇〇五年）二九三頁。同「信託財産の独立性」信託二一六号（二〇〇三年）四七頁以下。また、能見善久『現代信託法』 （有斐閣、二〇〇四年）九九頁以下。計算を別にするという方法では分別管理が徹底されない指摘がなされている。
（
（（）最判昭和四二年三月三一日（民集二一巻二号四七五頁） 。
（
（（）
B
assenge, P
., a.a.O
. （
（（ ）, S. 1（（（.
（千葉商科大学国際教養学部准教授）
